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《 論　　説 》
無期転換申込権の法的性格に関する一考察
川田　知子
Ⅰ　問題の所在
　平成24年 8 月に改正された労働契約法（以下、「労契法」という）18条 1 項
（平成25年 4 月 1 日施行）は、同一の使用者との間で有期労働契約を更新して
通算契約期間が 5 年を超えたときに、労働者が期間の定めのない労働契約（以
下、「無期労働契約」という）の締結の申込みをした場合には、使用者は当該
申込みを承諾したものとみなされる、と規定している（以下、「無期転換ルー
ル」という）。
　無期転換ルールは、有期労働契約の濫用的な利用を抑制し、安定的な無期労
働契約への転換を図るために新設されたものである。しかし、有期契約労働者
が無期労働契約締結の申込権（以下、「無期転換申込権」という）を行使する
と、使用者の意に反して労働契約の成立が事実上強制される。そのため、「採
用の自由」に反し違憲の疑いがあると批判されている（1）。筆者は、別稿におい
て、無期転換ルールの解釈上の問題について論じたことがあるが（2）、採用の自
由や契約強制との関係について十分な検討を行うことができなかった。
　契約強制について鎌田耕一教授は以下のように述べている（3）。
（ 1）　大内伸也「雇用強制についての法理論的検討」荒木尚志・岩村正彦・山川隆一編『菅野和夫教
授古稀記念論文集　労働法学の展望』（有斐閣、2013年）93頁以下、安西愈「改正労働契約法等
の雇用強制制度をめぐる問題」労働法令通信2304号（2013年） 2 頁以下。
（ 2）　拙稿「無期転換ルールの解釈上の課題」『変貌する雇用・就業モデルと労働法の課題』（商事法
務、2015年）265頁以下参照。
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　「本来、契約は申込みと承諾という当事者の意思の合致により成立する。一
方、当事者の意思に反して契約の締結を義務付けたり、契約を成立したものと
みなすことは、伝統的に、…契約自由の原則または合意原則に反するものと解
されてきた。…しかし、現代では、契約締結の自由はもはや不可侵の原則では
ない。…わたくしは、契約において自由と強制を対置していずれかを排他的に
とらえるべきではないと考えている。契約において、自由と強制の二つの原理
は相互に呼応する関係にあるのであって、それぞれが排他的に支配している領
域の間には、広範な境界地域があり、そこでは、自由と強制の原理が相互に社
会的必要に従って調整がなされるべきだと考えている。そして、当事者間に交
渉力や情報の格差がある場合、利益とリスクの配分をすべて経済主体の自由に
委ねるのではなく、国家は積極的に介入すべきであると考える…。契約強制
も、こうした介入の一手段として広く是認すべきものと考える」。
　筆者は、鎌田教授の論稿に接し、労契法18条の無期転換ルールと労働法にお
ける契約強制の関係について検討したいと考えるに至った。そこで本稿では、
無期転換ルール導入の経緯や学説の議論を整理したうえで（Ⅱ・Ⅲ参照）、無
期転換申込権の法的性格について契約締結強制と関連させながら論ずることと
する（Ⅳ）（4 ）。
Ⅱ　無期転換ルール導入の経緯
1 ．「有期労働契約研究会」報告書
　厚生労働省労働基準局長の委嘱を受けた「有期労働研究会」（座長：鎌田耕
一東洋大学教授）は、平成22年 9 月10日に有期労働契約法制の立法的課題を検
討した報告書（以下、「有期研報告」という）をとりまとめ、公表した。有期
研報告は、有期労働契約の不合理・不適正な利用を防止するとの視点を持ちつ
つ、雇用の安定、公正な待遇等を確保するためのルール等について検討すべき
（ 3）　鎌田耕一「労働法における契約締結の強制」『毛塚勝利教授古稀記念論文集』（信山社、2015年）
521頁以下。
270
無期転換申込権の法的性格に関する一考察〔川田　知子〕
であるとしたうえで、具体的には、契約締結事由の規制、更新回数や利用可能
期間に係るルール、雇止めに関するルール、有期契約労働者と正社員との均衡
待遇及び正社員への転換等、幅広い論点について課題を整理している。
　このなかで、無期転換ルールとの関係で注目すべきは以下の点である。
　第一に、「検討に当たっての基本的考え方」として、「労働契約の原則を踏ま
え、これを発展させる」とする点である。報告書は、労契法 3 条に規定されて
いる「労働契約の原則」（「労使対等」、「均衡考慮」、「仕事と生活の調和」、「契
約遵守及び信義誠実」、「権利濫用の禁止」）は無期労働契約・有期労働契約に
共通する労働契約の原則であり、この原則的な考え方を、関係法令の整合性に
配慮しつつ、より機能するよう発展させることが必要であるとする。そして、
一定のルールを設けて私法的効果を生じさせることを検討するに当たっては、
例えば、有期労働契約について一定の状態となったときに、契約当事者双方の
意思を超越して「無期労働契約とみなす」ことなどについては、労働契約の合
意原則との関係に十分に留意が必要であるとする。
　第二に、有期労働契約の更新回数や利用可能期間について一定の区切り（上
限）を設けることとした場合、また、有期労働契約を更新してこの一定の区切
りを超えるに至った場合、どのような法的効果を生じさせるかについて検討し
（ 4）　無期転換ルールについては、使用者が無期転換を回避するために有期労働契約の更新上限や不
更新条項を設けることによって 5 年到達前に雇止めするのではないか、 5 年を超える前に労働条
件を切り下げたうえで更新するなどの対応に出るのではないかなど、様々な問題が指摘されてい
る。これらの問題については、毛塚勝利「改正労働契約法・有期労働契約規制をめぐる解釈論的
課題」労働法律旬報1783・84号（2013年）18頁、水口洋介「有期労働契約に関する労働契約法改
正について」季刊・労働者の権利299号（2013年） 2 頁以降、龔敏「有期労働契約の無期転換政
策のゆくえ―特例の創設と合意の「乱立」からみえるもの」法律時報87巻 2 号10頁以下、高橋賢
司「無期転換申込権の逸脱・濫用はありうるか」季刊・労働者の権利319号（2017年）57頁以下、
「［特集］労契法18条を活用するために」労旬1900号（2017年） 6 頁以下を参照。
　実際、このルールの発動を今年（2018年） 4 月に控え、民間企業は無期転換を阻止する動きを
みせている。民間企業に限ったことではなく、多くの非常勤講師を抱えている大学も有期契約の
教職員を最長 5 年で雇い止めするなどの規則を定めたり、今年（2018年） 3 月で雇い止めしたり
するなど、無期転換を回避するための対策をするケースが目立っている。
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ている点である。報告書は、これについて、例えば、「無期労働契約とみな
す」、「無期労働契約への変更の申し込みがあったものとみなす」、「無期労働契
約への変更の申込みを使用者に義務付ける」ことや、「解雇権濫用法理と同様
のルールが適用されるものとする」、あるいは、「同ルールが適用可能な状況に
あることを推定する」、「解雇予告制度を参考に雇止めの予告義務を課す」な
ど、様々な選択肢を挙げたうえで、有期労働契約の多様性、労働者の意思の取
扱いや法的効果がもたらす影響、副作用への対処等を踏まえつつ、検討が必要
であるとする。この時点では、無期転換ルールは様々な選択肢の一つとして示
されているにすぎない。重要なのは、どのような選択肢を採用するにしても、
労働契約の合意原則との関係を十分に留意すべきであることを確認している点
にあるといえる。
　有期研報告を受けて、平成22年10月に労働政策審議会労働条件分科会（分科
会長＝岩村正彦・東京大学大学院法学政治学研究科教授）で検討を行った結果
に基づき、労働政策審議会（会長＝諏訪康雄・法政大学大学院政策創造研究科
教授）は、平成23年12月26日、小宮山洋子・厚生労働相に対し、「有期労働契
約のあり方について」（以下、「建議」という）を提出した（5）。ここでは、有期
労働契約の長期にわたる反復・継続への対応として、「有期契約労働者の雇用
の安定や有期労働契約の濫用的利用の抑制のため、有期労働契約が、同一の労
働者と使用者との間で 5 年（以下、「利用可能期間」という。）を超えて反復更
新された場合には、労働者の申出により、期間の定めのない労働契約に転換さ
せる仕組み（転換に際し、期間の定めを除く労働条件は、別段の定めのない限
り従前と同一とする。）を導入することが適当である」とされていた。この時
点で、有期研報告が示した複数の選択肢の中から、一定期間（ 5 年）を超えた
有期契約労働者の「申出」により無期転換を可能とする仕組みを選択し、導入
する方向が示されたことになる。
（ 5）　http://www.mhlw.go.jp/stf/houdou/2r9852000001z0zl-att/2r9852000001z112.pdf
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2 ．労働契約法改正法案と政府見解
　この建議を受けて、平成24年 2 月29日、厚生労働大臣は労政審に対して、
「労働契約法の一部を改正する法律案要綱」について諮問を行い、 3 月16日に
労政審として「法律案要綱」を了承、 3 月23日には、法律案要綱に基づく「労
働契約法の一部を改正する法律案」（以下、「改正法案」という）が閣議決定さ
れ、同日衆議院に送付された。
　改正法案は、無期雇用への転換について、「 5 年を超える労働者が、当該使
用者に対し、…期間の定めのない労働契約の締結の申込みをしたときは、使用
者は当該申込みを承諾したものとみなすものとすること」とした。ここではじ
めて、「労働者の申込み」に対する「使用者の承諾みなし」という法形式が示
された。すなわち、有期研報告が重視していた「労働契約の合意原則」に従っ
た法形式が採用されたことになる。
　もっとも、内閣法制局は、改正法案を提出する理由として、「期間の定めの
ある労働契約について、その締結及び更新が適正に行われるようにするため、
期間の定めのある労働契約が一定の要件を満たす場合に、労働者の申込みによ
り期間の定めのない労働契約に転換させる仕組みを設ける等の必要がある」と
しており（6）、ここでは「使用者の承諾みなし」は記されていない。
　この規定については、第180回国会厚生労働委員会（平成24年 7 月25日）に
おいて、初鹿明博委員が政府参考人金子順一労働基準局長に対し以下のような
質問をし、同局長が答弁を行っている（7）。
　初鹿委員は、「有期にしろ無期にしろ、労働契約というのは契約ですから、
本来なら双方の合意に基づいて契約が成立するものと思われますけれども、今
回の改正で、有期労働契約が通算 5 年を超えた場合に、労働者が申し込みをし
たときは、当該申し込みを使用者が承諾するものとみなすというふうに規定さ
れています。ここで確認させていただきますが、申し込みがあった場合、使用
（ 6）　http://www.clb.go.jp/contents/diet_180/reason/180_law_071.html
（ 7）　http://www.shugiin.go.jp/internet/itdb_kaigiroku.nsf/html/kaigiroku/009718020120725015.htm#p_
honbun
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者の承諾がなくとも直ちに無期契約が成立することになると理解をしますが、
この無期転換の申込権の法的性質についてお伺いいたします」と質問してい
る。
　これに対して、金子労働基準局長は、「今回新設する期間の定めのない労働
契約への転換の申込権は、労働者の一方的な意思表示によって期間の定めのな
い労働契約への転換という法的効果を生じさせる権利、いわゆる形成権として
立法化されたものでございます。したがって、労働者からの申し込みがあれ
ば、使用者による承諾行為が改めて行われなくても、期間の定めのない労働契
約に転換されます」と答弁している。この答弁において、無期転換申込権は
「形成権」であると説明されている。
　「形成権」とは、一方的な形成行為により、他人との間の法律関係を形成し
または内容的に確定し、変更、破棄する権利である（8）。近時の民法のテキスト
によると、形成権は、①権利者の単独の意思表示によって法律関係の変動を生
じさせる形成権と、②裁判上の行使（形成訴訟）を必要とし勝訴判決（形成判
決）の確定によって法律関係の変動を生じさせる形成権に区別される。そし
て、①の形成権の多くは、所与の事態に対応する利益確保手段という性質のも
のであり、このようなものとして、解消的な形成権、変更的形成権、創設的形
成権、所与の債権関係で期待された変動を導く権利が挙げられている（9）。
　以上をまとめると次のようになる。改正法案は、「 5 年を超える労働者が、
当該使用者に対し、…期間の定めのない労働契約の締結の申込みをしたとき
（ 8）　小野秀誠「形成権の発展と私権の体系」一橋法学 3 巻 3 号（2004年）823頁以下。
（ 9）　「解消的な請求権」として、取消権（民法120条以下）、制限物件を消滅させる形成権（民法276
条、298条 3 項など）、契約解除権（民法540条以下、561条以下など）、解約申入権（民法617条、
627条など）、「変更的形成権」として、賃料減額または賃料増額の形成権（民法609条、611条 1 項、
借地借家法11条 1 項・32条 1 項など）、「創設的形成権」として、借地上建物等の買取または売渡
の形成権（民法269条 1 項但書、借地借家法13条 1 項・14条・33条など）、また、所与の債権関係
において予定されていた変動を実現に導く権利として、選択債権における選択権（民法406条以下）
や第三者のためにする契約において第三者が受益の意思表示をする権利（民法537条 2 項）、売買
の一方の予約における予約完結権（民法556条 1 項）などが挙げられている。広中俊雄『新版民
法綱要第 1 巻』（創文社、2006年）128頁。
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は、使用者は当該申込みを承諾したものとみなす」と規定している。すなわ
ち、「労働契約の合意原則」を前提にして、「労働者の申込み」に対して「使用
者の承諾」の意思表示がなされたものとして法的に取り扱おうとする。しか
し、内閣法制局による改正法案の提出理由には、「使用者の承諾みなし」は書
かれていない。また、国会答弁では、無期転換申込権は形成権であると説明さ
れている。
　そのため、無期転換ルールの法的性質は、有期契約労働者の単独の意思表示
によって法律関係の変動を生じさせる「形成権」なのか、それとも、「労働者
の申込み」に対する「使用者の承諾みなし」なのかが問題になる。
Ⅲ　学説の議論状況
1 ．合意みなし
　労契法18条は、有期労働契約の通算契約期間が 5 年を超えた場合に、自動的
に無期労働契約に転換するのではなく、無期労働契約への転換について労働者
の申込みがあることを要件としている（10）。労働者が「申込み」をすると、使用
者は当該申込みを「承諾」したものとみなされる。
　野田進教授は、この手法について、「労働契約の成立に関する一般法理、す
なわち、申込みと承諾の意思表示の合致という基本構造（労契法 6 条参照）を
前提にして、使用者の承諾の意思表示がなされたものと法的に取り扱うもの」
であり、「『合意みなし』による労働契約の成立制度である」とする（11）。そのた
（10）　労働者の申込みを要件とした理由として、有期契約社員のなかには正社員として人事管理下に
入ることを回避したい者が少なからずいることや、契約形態を有期労働契約とすることにより、
正社員よりも有利な給与その他の労働条件（いわゆる「有期プレミアム」）を享受している者が
少数ながら存在することを考慮したためであるとする。菅野和夫『労働法〔第10版〕』（有斐閣、
2013年）224頁。これに対して、水口・前掲論文注 4 ）10頁は、有期だからという理由で賃金プ
レミアムをされているような場合、これを無期にするから切り下げるという例はほとんどない、
と批判する。
（11）　野田進「有期・派遣労働契約の成立論的考察」荒木尚志・岩村正彦・山川隆一編『菅野和夫教
授古稀記念論文集　労働法学の展望』（有斐閣、2013年）213頁（216頁）、西谷敏・野田進・和田
肇編『新基本法コンメンタール　労働基準法・労働契約法』（日本評論社、2012年）420頁［野田進］。
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め、労契法18条は「一方当事者の意思表示のみにより法的効果が生じるとい
う、単独行為による契約成立が予定されたものではないし、当事者の意思と無
関係に契約締結を強制すること（いわゆる締結強制）を定めたのではない、あ
くまで労契法 6 条の枠組みの中で、申込みと承諾による契約成立が予定された
ものである」とする。つまり、無期転換申込権は形成権ではないし、契約強制
にもあたらないとする（12）。
　野田教授は、このように当事者の真意の如何にかかわらず、その存在をみな
すという強固な法的効果を導くことについて、「確かに、有期労働契約におい
て、通算継続期間が 5 年を超えることは違法とは言えない」が、「有期労働契
約を長期にわたり反復更新することで不安定雇用を産み出していることに対す
る、一種のペナルティであると言いうる」とする（13）。この主張は、派遣先事業
主の労働契約の成立にかかる「申込みみなし」の制度（労働者派遣法40条の
6 ）に依拠したものである（14）。この「申込みみなし」制度は、違法派遣を受け
た派遣先にも一定の責任があるので、そのような派遣先に対して一定のペナル
ティ（民事上の措置）を科すことにより制裁の実効性を確保するために創設さ
れたものである。そのため、労契法18条の無期転換ルールによる承諾みなしも
（12）　もっとも野田教授自身も、「有期労働契約の承諾みなしは、使用者はその意思に反して、労働
者の申込みのみによって期間の定めのない労働契約の成立を事実上強制される。これは日本では
強固な理念として広く承認された「採用の自由」に反するものであり、ひいては違憲の疑いがあ
ると評価されかねない」と述べている（野田・前掲論文注11）219頁）。
（13）　野田・前掲論文注11）214頁以下。
（14）　2012年の労働者派遣法改正により導入された40条の 6 は、労働者派遣の役務の提供を受けた者
（派遣先）が法所定の違法な行為を行った場合、そのことを知らず、かつ、知らなかったことに
つき過失がなかったときを除いて、派遣先から派遣労働者に対し、その時点における労働条件と
同一の労働条件を内容とする労働契約の申込みをしたものとみなす、とする。法所定の違法な行
為とは、派遣先が、①派遣禁止業務に従事させること（ 4 条 3 項違反）、②無許可ないし無届け
の派遣業者のような（正規の）派遣元事業主以外からの労働者派遣の役務の提供を受けること（24
条の 2 違反）、③自由化業務について、派遣可能期間を超えて労働者派遣の役務の提供を受ける
こと（40条の 2 違反）、④労働者派遣法や派遣労働者に適用される労働者保護法規の規定の適用
を免れる目的で、労働者派遣以外の名目で契約を締結し、労働者派遣契約で定めるべき事項（26
条 1 項）を定めずに労働者派遣の役務の提供を受けることのいずれかの場合である。
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ペナルティとしてのみなしと位置付けている。
　確かに、労契法18条は、「労働者が…申込み」をすれば、「使用者は承諾した
ものとみなす」と規定しており、法文の字句を忠実に解釈すれば、「合意みな
し」と理解される。また、労契法 6 条が当事者の合意を原則とすることから、
同法18条の無期転換ルールも労働者の申込みと使用者の承諾という法形式を採
用して、当事者の意思を擬制したものといえる。
　しかし、無期転換ルールによれば、契約期間が通算 5 年を経過し、労働者が
申込みをすれば、使用者は無期契約への転換を承諾したものとみなされ、拒否
権をもたない。使用者の真意の如何にかかわらず、無期転換が成立するという
強行的な法的効果を導くことになるため、使用者は無期転換ルールによって
「招かざる雇用」を強制されることになる（15）。労契法 6 条の合意原則の枠組み
の中で同法18条の無期転換ルールを説明することの難しさが残る。
2 ．採用の自由と雇用の強制
　一方、労契法18条の無期転換ルールは、使用者の意思とは無関係に契約締結
を強制するものであり、採用の自由の原則に反し、違憲の疑いがあるとの批判
がある。
　安西愈弁護士は、「近時の有期雇用者の急激な増加は、確かに雇用不安定と
経済的な貧困者の増加等の問題を生じ、何らかの対策が国の政策としては必要
である」が、「その方法として今回のような『無期雇用転換申込制度』の設定
という企業の雇用の自由を制限する、いわば強制採用という『みなし雇用』方
式による一方的な制度によるべきであったかについては疑問が残る」とする。
そしてそのうえで、「これは、従来の我が国企業の安定した雇用体系を壊し、
雇用調整についてルール化されてきた過去の雇用慣行を混乱させ、かえって新
たな紛争問題を引き起こす改正ではないかと思われる」とする。
　また、大内伸哉教授は、2012年法改正（労働者派遣法、労契法、高年法の改
（15）　安西・前掲論文注 1 ） 7 頁。
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正）は、「労働者の申込みに対する使用者のみなし承諾や使用者からの労働契
約のみなし申込みを定めるなど、採用の自由を直接的に制約し、雇用強制を正
面から認める規定を導入している」としたうえで、労契法18条の無期転換ルー
ルは、「承諾のみなし制という形で、使用者の採用の自由を正面から制限する
ものである」とする。
　使用者の採用の自由について、最高裁は、憲法22条、29条を根拠に、企業者
は、経済活動の一環としてする契約締結の自由を有し、自己の営業のために労
働者を雇用するに当たり、いかなる者を雇い入れるか、いかなる条件でこれを
雇うかについて、法律その他による特別の制限がない限り、原則として自由に
これを決定することができるとする（16）。同判決は、使用者の採用の自由を広く
認めると同時に、「法律その他による特別の制限がない限り」という留保がつ
いており、現在では、男女雇用機会均等法の募集および採用における男女差別
の禁止規定や、雇用対策法の募集および採用における年齢差別の禁止など、直
接的に採用の自由を制限する法律も現れている。
　この点、大内教授は、採用の自由が法律その他により制約される第 1 段階
と、その制約に違反した場合の制裁の第 2 段階に分けて検討する必要があると
する。そして、第 1 段階の制約には、法で禁止される差別に該当し、雇用促進
を政策的に進めるという 2 つの正当化根拠があるが、「雇用促進という政策目
的に、公序性の高い差別禁止規範に違反するという帰責性が付加されてこそ、
採用の自由の制約も正当化される」とする。また、「第 1 段階での制約があっ
ても、第 2 段階で採用強制まで認めないとすれば、なお採用の自由の根幹は維
持されている」としたうえで、第 2 段階の制約違反の制裁において雇用（労働
契約締結）強制まで認められておらず（不当労働行為の行政救済の場合を除
く）、雇用の強制の制裁を認めるためには、極めて高度の帰責性を要する、と
する。
　また、採用の自由を直接的に制約する法律以外にも、「従前の法的関係から
（16）　三菱樹脂事件・最大判昭48・12・12・民集27巻11号1536頁。
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生じる雇用継続への合理的期待の保護により、採用から解雇への「転移」で説
明できる類型があり、解雇規制で雇用強制が認められている」ことから、この
転移の類型でも、同様に雇用強制が認められている」とする。しかし、「（労契
法）18条は、年数要件だけで、採用の自由を制約して」おり、「ここには、実
質的に転移が認められるような要件が組み込まれてはおらず、また使用者の帰
責性による正当性もない」とする。
　無期転換ルールを新規採用の局面と位置付けるのであれば、採用の自由を侵
害するとの批判や、無期転換ルールによる雇用強制には雇用政策の目的に加え
て、高度の帰責性が必要であるとの主張は理解できる。しかし、無期転換ルー
ルが対象としているのは純然たる新規採用の事案といえるだろうか。使用者と
労働者は、通算して 5 年もの間、有期労働契約を継続して締結しているのであ
るから、すでに当該使用者と労働者との間で一定の法的関係が存在している。
無期転換前後の契約はまったく別のものではなく、有期から無期へ契約の連続
性を維持することにより、有期契約労働者の雇用継続を保護するものである。
その意味では、無期転換申込権は一種の更新請求権であり、労契法19条と同列
に論ずべきものではないだろうか。この点については後述（Ⅳ）する。
3 ．契約締結の強制
　無期転換ルールは当事者の意思と無関係に契約締結を強制するものであると
の批判については、鎌田教授の論稿が重要な示唆を与えてくれる。
　冒頭で述べたように、鎌田教授は、「当事者間に交渉力や情報の格差がある
場合、利益とリスクの配分をすべて経済主体の自由に委ねるのではなく、国家
は積極的に介入すべき」であり、「契約強制も、こうした介入の一手段として
広く是認すべき」であるとする。そして、「いかなる場合に契約強制が認めら
れるか」について、契約強制の目的、契約強制を定める法規、契約強制の法的
効果の点から検討する（17）。
（17）　鎌田・前掲論文注 3 ）524頁。
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　契約強制の目的には、行政目的から新規契約の契約強制が問題となる場面と
更新など既存の法律関係の継続が問題となる場面があるが、後者については、
いったんなんらかの法律関係に入っている当事者がその関係を契約期間の満了
などの理由から終了させる際に、既存の法律関係の継続を保障したり、または
その解消における適正な利益配分のために契約強制を導入するものがあるとす
る。具体的には、借地借家法 5 条の借地契約の更新請求、労契法19条の雇止め
法理、高年法 9 条 1 項の継続雇用制度などがある。これらは、新たな契約の成
立ではなく、契約の継続性の確保又は契約終了時に既存の利益状況の調整が問
題となっている。そして、こうした場合の多くは民事特別法に規定されてお
り、承諾義務も当然に私法的効果をもつものとして構成され、そのことを明確
にするために、承諾したものとみなすという条文表現が用いられる場合もある
し、あるいは、申込の意思表示があれば、相手方の承諾なくして承諾があった
と同一の効果を認めようとする形成権を付与する例もあるとする。
　鎌田教授は、そのうえで、労働者派遣法40条の 6 の労働契約申込みなし制度
は、違法派遣の是正において派遣労働者の雇用が失われないよう派遣労働者の
保護を図り、また、違法派遣を受け入れた派遣先にも一定の責任があるので、
そのような派遣先に対して一定のペナルティ（民事上の措置）を科すことによ
り制裁の実効性を確保するために創設されたものであること、同制度は派遣労
働者が派遣先の申込みを承諾すると労働契約が成立するもので、いわゆる契約
締結の強制を意味するものであるから、派遣先の採用の自由を侵害するもので
あること、しかし、同制度は既存の雇用関係の解消において派遣労働者の就労
を確保するものであり、雇止め、高年齢者の雇用継続の事例と比較して利益の
均衡を失するものとはいえず、また、労働者派遣事業の適正な運営の確保とい
う目的にとって必要であり、かつ、合理的関連性を有する、と述べる。
　民法と労働法を専門領域として研究を積み重ねてこられた鎌田教授が、契約
強制は契約締結の自由に反すると強い疑問を抱きつつ、「現代では、契約締結
の自由はもはや不可侵ではない」として、労働法における契約強制について検
討されたその内容は、労契法18条の無期転換ルールによる契約強制を考える上
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で、非常に有益である。
　無期転換ルールは使用者の意に反して無期転換が成立するという強行的な法
的効果を導くことになるため、広い意味で契約強制と理解される。問題は、い
かなる場合に契約強制が認められるかである。無期転換ルールは、有期労働契
約の濫用的な利用を抑制し、安定的な無期労働契約への転換を図ることを目的
として新設されたものである。有期契約労働者の雇用の安定という労働権（憲
法27条）の規範的要請から、採用の自由を制限する法の実効性確保のための手
法として、契約締結強制が用いられているといえよう（18）。この点についてはⅣ
で詳細に検討する。
Ⅳ　検討
1 ．無期転換ルールに関する立法過程及び学説の整理
　無期転換ルールに関する立法過程や学説の議論状況を整理すると以下のよう
になる。
　まず、有期労働契約の雇用の安定や公正な待遇等を確保するためのルールに
ついて検討した有期研報告が、契約締結事由の規制、有期労働契約の更新回数
及び利用可能期間に係るルールや雇い止めに関するルールなど幅広い論点につ
いて検討する中で、一つの選択肢として、「有期労働契約を更新してこの一定
の区切りを超えるに至った場合」に何らかの法的効果を生じさせることを提案
した。これが無期転換ルールの原型といえるが、この時点ではあくまでも選択
肢の一つに過ぎなかった。
　これを受けて、労政審は、有期研報告が示した複数の選択肢の中から、一定
期間（ 5 年）を超えた有期契約労働者の「申出」により無期転換を可能とする
仕組みを選択し、導入する方向を示した。しかし、ここで示されたのは、労働
者の申出による無期転換の可能性であって、使用者の承諾みなしについては触
れられていない。
（18）　有田謙司「採用の自由」ジュリスト増刊『労働法の争点』（2013年）47頁。
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　「労働者の申込み」と「使用者の承諾みなし」という法形式を採用する方向
性を初めて正式に示したのは改正法案であった。しかし、内閣法制局の改正法
案提出理由には、「使用者の承諾みなし」は記されておらず、また、労働基準
局長による国会答弁においても無期転換申込権は「形成権」であると説明され
ている。
　学説を整理すると、無期転換ルールは使用者の契約締結を強制するものであ
り、使用者の採用の自由を侵害し、違憲の疑いがあるとするものや、同ルール
を「合意みなし」（「労働者の申込み」と「使用者の承諾みなし」）と位置づ
け、契約強制にはあたらないとするものがある。また、無期転換ルールについ
て直接検討するものではないが、労働法における契約強制について、国家によ
る介入の一手段として広く是認すべきであるとしたうえで、いかなる場合に契
約強制が認められるかについて検討すべきであるとの主張がなされている。こ
れらの学説に対する筆者の意見はⅢで述べたのでここでは繰り返さない。
2 ．無期転換申込権の性格
（ 1）形成権と契約強制
　無期転換ルールは、「申込み」と「承諾」という形式をとってはいるが、有
期契約を反復更新して 5 年を超えた労働者の申込みがあればそれだけで期間の
定めのない労働契約に転換し、使用者はこれに反対する意思表示（承諾拒否）
をすることはできない。すなわち、無期転換申込権は、労働者の一方的な意思
表示のみによって一定の法律関係を生じさせることができる権利であり、使用
者はそれを拒否できないことから、「形成権」である。
　このように、当事者間にすでになんらかの法律関係があり、その法律関係の
終了後に継続を図り、また、終了に伴う利害の調整を図るために、契約が成立
したものとみなすケースは他にもある。例えば、借地借家法 5 条 1 項は、借地
権者が更新請求した場合は、借地権設定者が遅滞なく異議を述べないかぎり、
従前の契約と同一の条件で契約を更新したものとみなす旨規定している（19）。同
条の更新請求権は形成権であると解されている（20）。また、同条は、相手方の承
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諾を待たずに契約が成立したものとみなすものなので、厳密にいえば承諾義務
を課したものということはできないが、請求された側にとって承諾を強制され
たのと同じ効果をもたらすことから、わが国ではこれも契約強制に含めるのが
一般的であるとされている（21）。
　無期転換申込権も形成権であり、使用者の意に反して有期労働契約を無期労
働契約に転換させるのであるから、広義の契約強制ということができよう。た
だし、契約強制とはいっても、純然たる新規採用や新契約の成立を意味するも
のではない。無期転換ルールは、使用者と労働者との間に 5 年もの法的関係が
あり、そうした法的関係を切断せずに、有期労働契約から無期労働契約に円滑
に移行することによって、雇用の継続を確保する方法として設けられた制度で
あるといえる。その意味では、「契約強制」というよりむしろ「雇用強制」と
表現したほうが適切であるかもしれない。
（ 2）無期転換ルールの目的と雇用の安定の意味
　このように、従前の有期労働契約と転換後の無期労働契約を別の契約成立の
問題と捉えるのではなく、両者を連続した一貫した労働契約であると理解する
理由は以下の点にある。
　第一に、無期転換ルールは、有期労働契約の濫用的利用を抑制し、雇用の安
定を図ることを目的として創設されたものであると説明されるが、それにとど
まるものではない。立法の経緯を詳細に眺めると、無期転換ルール導入の背景
には、有期労働契約の立法規制として、「入口規制」（合理的理由が存在する場
（19）　ただし、借地権設定者が遅滞なく異議を述べたとき、つまり、遅滞なく更新を拒絶したときは、
その更新拒絶に正当事由がある場合には、期間満了によって契約は終了する（借地借家法 5 条 1
項但書、 6 条）。
（20）　幾代通・広中俊雄編集『新版注釈民法（15）』（有斐閣、1989年）395頁（鈴木・生熊）。
（21）　鎌田・前掲論文（注 3 ）527頁は、我妻栄・有泉亨・清水誠・田山輝明『コンメンタール民法
―総則・物権・債権〔第 3 版〕』（日本評論社、2013年）969頁を参照している。これに対して、
形成権により契約が成立する場合を契約強制から除くべきだとする主張もある（中村武「私法の
社会化の表現としての契約強制」法学新法54巻 1 号（1935年）70頁）。
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合に限り、有期労働契約の締結・更新を認める）と「出口規制」（有期労働契
約の締結を自由に認めたうえで、一定の条件の下で雇止めを制限する）をめぐ
る議論があることが分かる。
　有期研報告は、有期労働契約の立法規制として、「入口規制」と「出口規
制」の導入を選択肢として提案した。その提案を受けた労政審は、紛争の多発
への懸念や雇用機会の減少の懸念等を踏まえ、「入口規制」を採らずに「出口
規制」を採用した。そして、雇用の安定や濫用的利用の抑制のため、有期労働
契約が 5 年（利用可能期間）を超えて反復更新された場合は、労働者の申し出
により、期間の定めのない労働契約に転換させる仕組みを導入することとし
た。
　このような立法の経緯からすれば、「入口規制」を導入しない代わりに、「出
口規制」として雇止め法理を明文化し（労契法19条）（22）、しかし、19条によっ
ても更新された有期契約が無期契約に転換されることがないという「解雇権濫
用法理の類推適用法理」の解釈論的限界を立法論的に解決するために、無期転
換ルールを制度化したといえる（23）。
　第二に、無期転換ルールの立法趣旨にたびたび登場する「雇用の安定」の規
範的意味を考える必要がある（24）。「雇用の安定」が意味するところは多様であ
る。私は以前に執筆した論稿のなかで、「雇用の安定」について以下の 3 点を
指摘した。
　①「雇用の安定」は、「人たるに値する生活」を可能とする収入によって持
続的に経済的生活が保障されること、すなわち「生活の安定」を意味してい
る。
（22）　労契法19条はいわゆる雇止め法理を明文化したものである。同条によれば、有期労働契約であっ
て、19条に定める各号のいずれかに該当する場合、契約期間が満了する日までにまたは満了後遅
滞なく労働者が当該有期労働契約の更新の申込みをした場合は、使用者が当該申込みを拒絶する
ことが、客観的に合理的な理由を欠き、社会通念上相当であると認められないときは、使用者は、
従前の有期労働契約の内容と同一の条件で当該申込みを承諾したものとみなすことになる。
（23）　毛塚・前掲論文注 4 ）18頁。
（24）　拙稿「非正規雇用の立法政策の理論的基礎」日本労働研究雑誌636号（2013年） 9 頁以下。
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　②有期雇用は雇用継続の保障がなく、契約更新の決定権は使用者が握ってい
る。そのため、有期契約労働者は次回の契約の更新拒否を恐れて雇用関係上当
然の権利や要求を主張しえない等、使用者との関係で不当に交渉力格差のある
雇用関係の下におかれている。それゆえ、「雇用の安定」は、労働関係の存続
期間を通じて、法律、労働協約、労働契約、就業規則が守られ、適切な権利・
義務関係が確保されるための条件でもある。言い換えれば、労働者が自分の権
利を主張し、労働者の自己決定を担保するものである（25）。
　③「雇用の安定」は、職業的キャリアの形成と、それを通じた労働者の人格
的利益の形成・発展のための前提条件である。労働はそれを提供する労働者の
人格と不可分の関係にあるため、安定した雇用の下で、継続的な能力形成を図
ることにより、労働者は職業的人格の形成・発展が可能になるからである（26）。
　近時の学説は、就労を単に経済的利益の獲得にとどまらず、個々の労働者が
生涯にわたってその職業能力に適した就労を通して社会生活を営むことに価値
を見出している。無期転換ルールも、単に賃金を得る手段としての雇用の確保
を目的としているだけでなく、有期から無期への円滑な移行と継続雇用を保障
する、上記 3 つの意味での雇用の安定を図る制度であると位置づけるべきであ
る。
（ 3）無期転換ルールによる雇用強制
　最後に、無期転換ルールによる雇用強制の正当性について述べておく。
　無期転換ルールによる雇用強制の背景には、有期契約労働者の雇用の安定と
いう労働権（憲法27条）の規範的要請がある（27）。前述したように、ここでいう
（25）　西谷敏『人権としてのディーセント・ワーク　働きがいのある人間らしい仕事』（旬報社、
2011年）72頁以下。
（26）　反対に、いつ首を切られるか分からない不安定な雇用では、継続的な能力形成は不可能であり、
企業が行う教育訓練も、有期雇用の非正規労働者については、将来回収の見込みがないことから、
正規労働者と比べて低水準となっており、実際の職務も単純な職務が中心であることと相俟って、
職業能力形成機会が乏しい状況にある。厚生労働省が設けた「非正規雇用ビジョンに関する懇談
会」が2012年 3 月にまとめた『望ましい働き方ビジョン』20頁。
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雇用の安定は、第一義的には、有期労働契約の濫用的利用を抑制し、持続的に
経済的生活が保障されること、すなわち「生活の安定」である。また、雇用継
続の保障がなく、交渉力や情報力においても従属的地位にある有期契約労働者
の雇用の不安から生じる経済的・社会的格差を是正すべきであるという社会的
要請がある。このように当事者間に交渉力や情報の格差がある場合に、国家が
積極的に介入し、法律による契約強制の手段を採用した例として、借地借家法
の更新請求や、労契法19条の雇止め法理、高年齢者雇用安定法 9 条 1 項の継続
雇用制度がある（28）。さらに、職業的キャリアの形成と、それを通じた労働者の
人格的利益の形成・発展のためには、安定した雇用の下で、継続的な能力形成
を図ることが不可欠である。その意味では、無期転換ルールによる雇用強制
も、有期契約労働者の職業キャリアの形成と職業的人格の形成を実現する制度
として評価されるべきであろう。そして、実際に有期契約労働者が置かれてい
る社会経済的状況を考慮すると、有期契約労働者の「雇用の安定」という目的
を実現するためには、雇用の強制という方法で有期労働契約から無期労働契約
に転換する仕組みが必要な手段であるといえよう。
Ⅴ　おわりに
　本稿においては、労契法18条の無期転換ルールの導入の経緯や学説の議論状
況を中心に、無期転換申込権の法的性格について検討を試みた。その結果、
（ 1 ）無期転換申込権は形成権であり、使用者の意に反して有期労働契約を無
期労働契約に転換させるものであることから、広義の契約強制ということがで
きること、（ 2 ）無期転換ルールは契約強制とはいっても純然たる新規採用や
新契約の成立を意味するものではなく、使用者と労働者との間に 5 年もの法的
関係があり、そうした法的関係を切断することなく、期間の定めを変更して、
有期から無期への円滑な移行と雇用の継続を確保する方法として設けられた制
（27）　有田・前掲論文注18）47頁。
（28）　鎌田・前掲論文注 3 ）531頁以下。
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度であること、（ 3 ）無期転換ルールによる雇用強制には、雇用政策的側面、
経済的・社会的格差の是正、労働者の要保護性、労働者の人格的利益の尊重な
どの目的があり、その目的を実現するために、無期転換ルールによる雇用強制
が必要である、という結論に至った。
　もっとも、今後検討すべき課題は多い。本稿では無期転換申込権の法的性格
を形成権と理解している。しかし、これに対して、無期転換は労働条件の一部
改訂にとどまらず別の契約成立の問題である、あるいは、有期労働契約と無期
労働契約の違いは単に個々の労働条件の違いにとどまらず契約類型の違いであ
るとする立場からは、無期転換ルールは申込み承諾の一般原則に従って構成す
べきだとの反論がありえよう（29）。また、本稿で論じたように、無期転換ルール
が使用者と労働者との間に 5 年もの法的関係を切断せずに有期から無期への円
滑な移行を図るものだとする理解に立てば、通算契約期間を超えれば当事者の
意思に関わりなく無期労働契約に転換されるとする規定（例えば、「 5 年を超
える場合には期間の定めのないものとみなす」）を選択する可能性もあった。
しかし、本稿ではその点について検討することができなかった。その他、派遣
法のみなし規定との関係や、このような形での雇用強制がどこまで正当化され
るかなどの問題については、今後の検討課題としたい。
 ―かわだ　ともこ・中央大学法学部教授―
（29）　無期転換申込権に関する質問に対する鎌田教授からの返信メールによる。
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